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将来の給付判決と事情の変更
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はじめに
1）問題の所在と本稿の目的
日本法の学説判例において，将来の給付判決について，その既判力を口頭弁
（注 1)
論終結時後にまで拡張することを当然のこととする見解が一般的である。その
見解によれば，口頭弁論終結後の事情の変更の場合，例外的な場合を除き，そ
の変更の主張を認めないことになり，さらには，将来の給付の訴えの利益を厳
格な要件の下に限定的に判断することにもつながろう。それらの諸説の基盤に
ある将来の給付の訴えの基本的見方は正しいのか，さらには，その具体的解釈
は間違っていないのか検討してみる余地がある。
一方我が法の母法であるドイツ法では，将来の回帰的給付判決については変
〔注2〕
更の訴え制度が採用され，事情の変更に基づく判決の変更が承認されている
が，将来の給付判決が抱える諸問題がその制度によって根本的に解決されてい
るかというと決してそうではない。むしろ，議論はより複雑になっており，学
説判例ともども紛糾している。しかし，そのために多くの活発な議論が生まれ
続けており，それらの議論を整理紹介することは日本法の問題解決にとって有
益であろう。
なお，本論文は変更の訴え制度を細大漏らさず紹介することを目的とはして
いない。そのためには，変更の訴えがもっぱら適用されるドイツ不法行為法の
定期金損害賠償制度及びドイツ家族法の定期金扶養制度の紹介と十分な理解が
不可欠であるが，ここではその余裕はなく，また，当面の問題解決にとって必
（注3〕
要条件ではなかろう。
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2）本論文の構成
第 1章において，将来の給付判決の既判力の範囲について，その歴史的変遷
をたどり，現在の学説の整理を経て，新たな学説の台頭について紹介する。こ
こでは，ドイツ民事訴訟法323条の変更の訴えの具体的問題点についての直接
的な検討は留保しつつ，むしろ323条以前にある問題，すなわち，将来の給付判
決一般の判決効について基本的な諸学説を検討する。第2章では，変更の訴え
の趣旨とその規定の解釈上の問題を検討し，第l主主で検討した問題を踏まえつ
つ，その規定の背後にある法政策の具体的内容と判例学説の動向を見る。最後
にドイツ法における将来の給付判決の効力に関する学説，及び323条の学説判
例が日本法の解釈にたいして示唆するところを挙げてみたい。
（注 1) たとえば，星野雅紀判事は，土地家屋の明け渡し済に至るまでの不法占拠によ
る将来の損害賠償請求の訴えにつき，「口頭弁論終結時以降，明け渡し義務の履行完了の
時点までに発生が予想される損害についての損保を将来の給付の訴えにより求めた場合
には，原則として，『過去および将来の全損害』が対象とされたものとして，既判力はそ
の『不法行為すべて』に及ぶ。」とされる。つまり，将来の継続的不法行為にあっては，
f口頭弁論終結後の事象を予見的に認定することによって，将来いかなる損害が発生す
るのか，およびその損害の内容と範闘を確定し，経験則によってできる限り蓋然性のあ
る具体的な損害額が算定されるjので，「右損害賠償請求権は，弁論終結時に既に確定さ
れた損害賠償請求権といえるJ（「将来の給付の訴えの要件と既判力j判タ五二四号五七
頁，後藤勇／山口和男編 f展望判例法2」260頁以下所収。）と述べられる。
ところが最判昭和61年7月17日民集40巻5号941頁は，前訴の将来給付判決確定後の事
情の変更による増額請求を認容するにあたり，不相当な損害相当分については，①当事
者は主張・立証することが不可能であるがゆえに，当事者はこれについては除外する趣
旨のものであることは明らかであり，②これに対する判決もまたそのような趣旨のもと
に右請求について判断をしたものであるので，③その請求は I一部請求」であったこと
に帰し，右判決の既判力は，右の差額に相当する損害金の請求には及ばない，との判断
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を示した。表面上は一部請求の理論を援用しながらも，将来の給付判決の既判力の範囲
について同判事のように，既に確定した将来の損害賠償請求権として明確に設定し通す
ことが出来ないことを示した判決で、あると言える。なお，日本法の判例学説の検討は第
3章で行う。
（注2) §323ZPO ①将来履行期の到来する反覆的給付を命じる判決（Verurteilung
zu kiinftig falig werdenden wiederkehrenden Leistungen）の場合，給付を命じる判決に
つき，又は給付すべき数額の特定若しくはその支払の期聞を定めるにつき，基準となっ
た関係に著しい変更を生じたときは，各当事者は，訴えにより判決の相当な変更を求め
ることができる。
② この訴えは，その基本となった原因が，訴えの申し立ての拡張又は異議の主張を遅
くともなすことを要する口頭弁論の終結後に至りはじめて生じ，且つ故障（Einspruch）を
もってしてはもはやこれを主張することができないときにかぎり，申し立てることがで
きる。
③判決の変更は，訴提起以後の時期についてのみ，これをなすことができる。（④⑤省
略，法務大臣官房司法法制調査部編「ドイツ民事訴訟法J石川明訳による。）
（注3）なお， 323条については小山昇「西ドイツ民訴三二三条の訴えについて（一）
（二）」北大法学論集二四巻一号二号1973年，がある。小山論文はライヒ責任法7条から
変更の訴え制度確立に至る学説判例を鍛密にたどり，さらに1969年に至るまでの323条に
関する判例を詳細に紹介されており，したがって，紹介された限りにおいて本稿におい
て付加すべき新たな資料はない。しかし，変更の訴え制度確立以来の学説については検
討された判例の中で間接的に紹介されているに留どまっており，また，その焦点は責任
法以来の損害賠償請求訴訟，とりわけ，その訴訟物論に置かれている。これにたいして
本稿のテーマは，将来の給付の訴え一般の性格と判決の既判力であり，その点に関する
限りにおいて変更の訴えを扱うものである。ちなみにドイツ民事訴訟法の注釈書や，体
系番，あるいは判例の多くは定期金損害賠償請求訴訟よりも扶養定期金請求訴訟を中心
に論じており，また，変更の訴えの諸問題を取り扱う諸論文の殆どが扶養定期金請求訴
訟に関するものであるといってよい。
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第1章将来の給付判決の既判力
はじめに
将来の給付判決において，口頭弁論終結時から判決記載の将来の時点（執行
力の発生時点〉まで発生した事実の主張は，判決の既判力との関わりにおいて
いかなる範囲まで許されるのか。この問題に対してドイツ法は変更の訴えに
よって立法的解決を図ろうとしたが， 323条を創設する際に，この新たな法的
救済方法と他の法的救済方法との関係，及び前訴の既判力との関係につき立法
〈注1)
者は殆ど考える所がなかったため，無数の論争に絡み付かれることとなった。
一方， 323条は重要な制限規定（後注5参照。）を定めることとなったが，それ
らの制限が，既判力理論からの論理的帰結であるのか，あるいは，何等かの法
政策的考慮からなのか，また，その法政策は日本法の解釈においても考慮すべ
き合理的なものなのかなど，非常に興味深い問題点を生み出したと言える。こ
のような問題状況を前にして本章ではまず323条以前の問題，即ち，立法的解
決の試みが行われる前の状況，そして前訴の既判力と変更の訴えとの関係の理
論的問題の学説の取組について検討を試みたい。同条の個々の制限的規定とそ
の解釈，その背後にある法政策の議論については次章に譲ることとする。
（注2)
第1節将来の給付の訴えと事情の変更の扱いの歴史
ドイツ法においても履行期未到来の将来の請求権の訴求を立法的に承認した
のは1898年であったが，そこに至るまでは，多くの樟害を越えなければならな
（注3)
かった。同時に将来の給付判決が不可避的に抱える事情の変更にたいする対処
にも重要な変転があった。
1）普通法時代
普通法の見解によれぼ訴権は権利に直接依存していたのではなく，権利侵害
に依存していた。しかし権利侵害は債権の場合には履行期以前は不可能である。
この単純な関係によって，義務の条件に変動があり得る限り給付を訴求するこ
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とは出来ないと認められた。被告の保護は既判力の時的限界によって守られた
のである。したがって判決は将来に向かつて拘束し得ないことも関接的に帰結
された。
2）承認の訴えAnerkennungsklageの成立
将来の回帰的給付の訴えは，原告が，その請求権がまだ実現していない時点
において債務名義を作り得るという限りにおいてとりわけ異例である。その際
判決は，判決において基準となった事実が現在記載されているように将来も存
在するとの「予測」に必然的に基づいているのである。
このような訴えは，とりわけ原告の利益に資するし，第ーにその利益のため
に創造された。 19世紀初頭においては将来の回帰的給付の訴えも，回帰的給付
義務の確認をあらかじめし得るような一般的確認の訴えもなかった。この方向
への重要な前進は，実務上認められた承認の訴えAnerkennungsklageで、あっ
た。この改革の目的は特定の場合，とりわけ回帰的給付のぼあい，権利侵害の
「前」に既にその判決による定期金の承認を可能とすることにあった。この訴
えの根拠は，このような可能性がなければ，「権利者は『新たな』訴えを提起せ
ざるを得なし、Jところにあった。承認された定期金の履行期が判決後に到来し
た場合，この承認判決は即時に債務名義となった。そのような場合，承認判決
は本質的に，異なる名前を持つ将来の回帰的給付判決に他ならず，また，そも
そもこのような構成全体の意義はとりわけ伝統的理論との断絶を覆い隠すとこ
ろにあったのである。すなわち，基礎となる法律関係から，給付請求権
Anspruch auf Leistungのほかに，独立して訴求しうる，外見上は別であるが，
実際上，給付請求権と機能的には同ーの「義務の承認を求める請求権Anspruch
auf Anerkennung der Verpflichtungjが発生するとし、うところに，論証の核心
があったので、ある。このようにして一方で、は，履行期未到来の時点において給
付請求権がなにゆえに訴求しうるのかが根拠づけられた一一つまりそのために
は常に履行期にある「『承認』請求権」の「侵害」を主張すれば足り，さらに，
そのためには債務者が義務を争っているか又はその他の点（たとえば既に履行
- 46 
541一
期の到来した定期金の履行遅滞）が問題となっていれば十分であった。他方，
承認判決によって当該時点において，将来履行期の到来する給付請求権のため
に執行することもできた，というのは，本質的に，ある法律関係の存在を確定
する裁判上の請求権は，その期限が到来し，条件が成就すると同時に，それか
ら派生する被告の義務の履行を命ずる判決も含むとされたからである。
3）将来の給付の訴え，及び変更の訴えの成立
1877年のCp Oの施行により承認の訴えの機能は新たに導入された同法231
条（現行256条〉による一般的確認の訴えに移った。
しかし長い経過の中で，確認判決自体は裁判上の給付命令を有さず，判決が
それ自体執行可能な内容を含む場合においても執行することは出来ないとの考
えが確立したために， 1898年の改正で257-259条が追加され，同条によって特
定の場合において将来の給付の債務名義を創設することが明示的に認められた
のである。
ところで，執行力と「既判力」の問題は別物である。既判力は執行力とは原
則的には関係がない。したがって，回帰的給付判決が執行力を有しても，実体
的異議とは対崎しない点、については常に考えられるであろう。既判力の時的限
界の観点，したがって，事前に拘束することから被告を守る観点からみれば，
このことは分かり易いであろう。以前の，承認判決の義務の『承認』，あるいは
確認判決に関しては，「後発的な変更Jの主張は既判力により排除されない点
で，いずれにせよ一致していたので、あっ（史；
〔注5)
323条がそのような変更を一定の範囲内に f制限」して以来，これらの見解
はもはや殆ど主張されなくなった。むしろ323条から，回帰的給付判決は，判決
において認められた定期金が将来，履行期の到来する範囲においても既判力が
及ぶと結論づけられたのである。実際， l項と 3項について，後発的変更がそ
こで挙げられている制限を越えて主張し得るとすれば，これらの規定は適用さ
れることはないであろう。これにたいして，回帰的給付判決が将来に亙って既
判力を有するとすれば， 323条は意味あるものとなる。従って，変更の訴えは既
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判力を「破る」ことを「例外的に」認める数少ない規定として考えられたので、
ある。 323条は『例外規定』として固有の適用領域をもつのであるから，当然な
がら第ーに既判力は口頭弁論終結時を越えて作用「しないjとのこれまでの原
則は放棄されなければならない。「通説はこの道を，目立たず，おそらく無意識
に歩んだのである。この点において，感銘するのは，エルトマンが既に1912年
にこの見解に反対したことである。『この既判力の時的限界と323条の例外規定
（桂6)
のテーゼを一致させる試みは一度も成功していなし、』。しかし，結果的に， 323
（注7)
条は既判力を破ることを目的とするとのテーゼはひろく貫徹されたので、ある。J
4〕小括
以上の歴史の概観から，次の点が指摘される。将来の回帰的給付判決の既判
力についての支配的な考え方が，変更の訴え制度の創設によって一変したこと
である。すなわち，創設前では，口頭弁論終結時後の事情の主張については現
在の給付の訴えと同様に既判力が及ばないとされたのにたいして，創設後は原
則的に及ぶとの理論が通説となったことである。この点の合理的な説明として
は，二つの可能性が考えられる。ひとつは，創設前の支配的学説判例は誤って
いたので、あって，そもそも将来の給付判決は将来に対しても既判力が及び，変
更の訴え制度の導入によって初めて例外的に既判力を破ることが可能となった
とする解釈。いまひとつの説明は，口頭弁論終結時後の事情については原則的
に既判力が及ばないが，変更の訴えの導入によって基準時後の事実の主張につ
いては一定の制限が設けられたとする解釈である。上述のごとく，前者が通説
を勝ち得たのであるが，その理論的正当性ないし根拠は何であったのか。通説
は，エノレトマンが指摘した既判力の一般原則との矛盾を解消することに成功し
（症8)
たのだろうか。現在の通説の述べるところを次に見てみよう。
（注1)Schlosser, ZPO I, 1982, S. 316f. 
（注2) 以下の叙述は主として次の論文に依っている。 Braun,Anmerkung zu BGH. 
ZZP. 97. S. 337ff.. ders. Rechtskraft und Restitution 2. Tei!, S. 267-278. 
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（注3）将来の給付の訴えの歴史の概要については角森「将来の給付の訴えについて」宮
大経済論集第27巻第3号 (1982年） 74頁以下参照。
（注4）シ晶ロッサーは，当時の判例を挙げ，扶養給付の減額の原因となる後発的な事情
は請求異議の訴えにより主張することが出来る点については323条が創設される1898年
までは広く一致した見解であったとする。 Vgl.Schlosser, Unterhaltsanspriiche vor den 
Gerichten der Alt-EWG-Staaten, FamRZ 1973, S. 424ff. (S.426f.）また， 1892年の注釈
書のなかで，ガウプは普通法において実体法上認められたbeneficiumcompetentiae （必
需の抗弁）もまた767条において主張することができ，責任法7条2項を除き，定期金債
務の事情の変更について一般的に既判力は及ばないとしている。 Vgl. Ga up, ZPO §686 I 
Anm. 1. 
（注5）変更の訴えと請求異議の訴えの要件と効果の主な相違は323条において，事情の
変更がささいなものであってはならず著しいことwesentlichを要する点 (1項〉と，判決
の変更が前訴の口頭弁論終結時後からではなく，変更の訴え提起後についてのみ許され
ること（3項）の二点である．
（注 6)Vgl. Oertmann, Zur Lehre von der Abiinderungsklage, AcP. 109 (1912), S. 
265ff. (S.284) 
（注7)Braun, Anmerkung, a.a.O., S. 343. 
（注8）ちなみに，例えば将来の回帰的給付の訴えである扶養金請求訴訟と後発的変更
については各国それぞれ異なった対処をしている。ドイツ法の変更の訴えに当たるもの
は多くの国（スイス，フランス，イタリア，オランダ＼スベイン，ポルトガル，東ドイ
ツ，他東欧諸国等）では訴訟法によるのではなく，実体法の中で，しかも多くは特別規定
として規定されている。さらに，訴えによって調整のみに止まるのか（ドイツ323条，ド
イツ通説），あるいはあらたに審理し直すことが出来るのか（ドイツ少数説，オーストリ
アにおける通説［構成要件の後発的変更によって発生した事情にたいして既判力は及ぼ
ず，それゆえに変更の訴えは形成の訴えではない］）も各国において異なっている（Vgl.
Siehr, Aus！邑ndischeUnterhaltsentscheidungen und ihre Ab孟nderungim Inland wegen 
ve必nderterV erh昼ltnise.Festschrift fir Bosch 1976, S.927£.）。
一49一
544-
第2節将来の給付判決の既判力
第l項学説の概要
(1）概説
将来の給付判決の既判力について，ドイツ法では変更の訴え左請求異議の訴
えとの区別，あるいは変更の訴えの変更の範囲，とりわけ，相応した
entsprechend変更の解釈において議論されてiいるが，その問題の前提としで，
323条の本質につき，大きく二つの説が対立している。
すなわち，変更の訴えを公平の見地から既判力を破る制度とする説（公平説
Billigkeitstheorie）は，前訴の判決の既判力は存続するが，正当性の理由から変
更の訴えによって破られるとする。これにたいして追認説Bestatigungstheorie
がある。これによれば前訴判決の既判力はその事実上の基礎が滅失すれば，消
滅するが，その消滅は変更の訴え提起の時点から確定しうる。この理論は323
条においても一般的既判力原則の追認Best邑tigungを見いだそうとしているこ
（注 I)
とから向上の名称が付けられたものである。
(2）公平説
公平説は変更の訴えを既判力を破壊する制度であると見るために，将来の給
付判決の既判力が口頭弁論終結時以後も及ぶことを前提としている。つまり，
判決の基礎となった予測についても既判力が発生する。したがって，回帰的給
付判決は，時間的な観点から見れば，既判力の拡張的効力を有することにd宮；
公平説は立法当初からの通説であり，その地位は現在に至るまで揺るがない。
ツォラー／フォルコマーは手の沖釈書において~？.~ill島の鯨旨安寧領畠〈主 h
めている。
「将来の回帰的給付の判決は，裁判官に個々のみならず，一般的経済関係の
将来の展開に対するあらかじめの予測を裁判官に要求する。 323条はそのよう
な判決の許容にたいする不可欠の修正を形作る。これは民事訴訟の領域におけ
る事情変更の一般的法原則の表明である。 323・条は自己覇束力および既判力の
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除去のための訴訟法上の法的救済を与える。 したがってその限りにおいて訴訟
法上の形成の訴えである。既判力を破る可能性の内在的根拠は，一度下された
判決の維持（法的安定性Rechtssicherheitの論拠）が， 323条を適用すべき場合
では，実体的正義materielleGerechtigkeit及び実体法（行為基礎理論〉と全く
一致しない所にある。実体的正義（実体法上の正当性）はしたがって323条にお
いては法的安定j出こ優越する。〔う3〕
では， この予測は訴訟法上どのように評価すべきか， シュワープはこの点に
っき以下のように論述する。
「判決の基礎となる〔将来の〕事実関係の形成に対するこの見通しは，その
不確実性にもかかわらず，過去の事実と同様にまさに経験則に基づいて (286 
条［自由心証主義］）なされる（561条2項［事後審理の事実的基礎］），事実の
〔注4〕
確定なのである。その基礎に立って，将来の回帰的給付請求権は一定の額で一
定の期間存在するものと承認されるのである。そしてこの主張された請求権に
対する判決は既判力を持ち，その事実の基礎の正当性に左右されないものであ
る点であらゆる判決と同様なのである。 というのは，訴えの基礎にある事実上
の事象が証拠調べで裁判官の知る所となったものとは相違して発生したことは
常に後になって明白になりうるからである。 したがって我々の［将来の回帰的
給付］判決においては，裁判官の将来の進展についての見通しが正しいもので
なかったとしても， 323条がその口実を与えていないならば，その判決の取り
消しゃ変更は，既判力によって阻止されるであろう。 このようにして323条は，
合目的的であると見なされるのであり，不可欠であり，実際上，既判力につい
ての一般規範に対する，『正義の命令』によってもたらされた例外と見なされ
〔注5)
るのである。 j
一方， ライボルトはシュタイン／ヨナスの注釈書において実体上の回帰的給
付請求権の訴訟法上の取り扱いについて言及する。
「将来の回帰的給付の訴えの許容により，手続法はこれらの回帰的給付請求
〔注6〕
権を統一的権利として扱勺ている（傍点筆者）のである。裁判官に求められて
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いるのは『基準となる事実の将来の展開もまたその判決の基礎とすること』で
ある。前訴裁判所が認定したのとは異なる展開をしたことの主張はしたがって
この観点から見ると裁判所が認定することが出来なかったはずの新たな事実の
提出ではなく，前訴の『正当s性RichtigkeiUにたいする攻撃である。も L-,323 
条によって破ることが出来ないのならば一般原則の型どおりの翻訳によれば前
訴判決の既判力ないしは拘束力と対立するであろう。『公平性Billigkeit』がそ
のような一般原則の例外を要求することは既に以前から認識されていた（この
ことはすでに責任法7条2項，事故保障法において考慮されていた。 323条は
（注7〕
その成立史から，責任法問条の一般化である。）。もっぱら，それは将来の事実
状態を前もって判断することにおいて当然ながら常に負わされる重大な不確実
（住8)（住Ba〕
性から生まれるのである。」
( 3〕追認説
323条の立法当時の諸学説の中で，エルトマンが追認、説を最も詳細に論じた
（注射
論者と評したシュパノレツによれば，判決の既判力は，口頭弁論終結時後に発生
した法律状態を変更する事実を排除するものではないのであるから， 323条は
3項を除けば現行民事訴訟法が規定していないものを含むものではない。した
がって323条は請求異議の訴えと性格が一致し，既判力を破壊するのではなく，
法政策上の考慮から同条3項をもって既判力の厳格化Verschiirfungをはかつ
（住10)
たものであると見なすのである。
また，クネヒトは323条を実体法上の変更規範であるとする独特な見解を主
（註11)
張する。彼によれば，判決の修正は個々の定期金請求権を固定する基本規範
Grundnormを修正する実体法上の変更規範Abiinderungsnormによって可能で
ある。基本規範は個々の定期金請求権を固定する役割を果たし，個々の定期金
を特別の誇求権として一定期間毎proratatemporisに発生させるものであるが，
この基本規範は「新たな請求権」がどのように扱われるべきかまで言明するも
のではない。ここにおいて変更規範の助けが求められる。すなわち変更規範
は，判決によって発生した請求権が変更の訴えの提訴の時点から初めて考慮さ
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れること，さらに，重要な変更の場合にのみ考慮されることを規定するのであ
る。ところで，前訴の既判力については，定期金請求権は期間毎に新たに発生
し，このような新たな請求権は既判力の一事不再理の原則に触れるものではな
いとして，追認説を採っている。
最近の民事訴訟法の体系書においても323条が既判力の破壊を目的としない
と主張するものが散見されるが，それらは従来の追認説と同ーの論拠に止まっ
ていない。
ブルンスは，回帰的給付請求権の実体法上の特徴と323条の制限規定との整
合を以下のように試みる点において示唆に富むと共に， 323条を既判力の破壊
するものとみなさず，既判力の時的限界の結果であると明言する。
「将来の回帰的給付判決は将来の展開の評価に基づいているが，しかし，実
際の展開に『本質的に』（323条l項）対応すべきものである。この点、が，一一一
議論においてしばしば見落とされているが一一BGB218条2項がこの請求権
の既判力を有する確定によっても30年の消滅時効を付与しないで4年間の時効
のままに置いていることの根拠なのである。
実際の展開が本質的に〔裁判所の将来の展開の〕評価より少額の場合，この
ことが， 323条の救済のプランに従い，判決による確定を必要とする解除条件
と見なされるのであり， 323条3項により時間的には起訴時におかれるのであ
る。一一ー逆に，執行債権の額が実際の債権額に足りない場合，増額請求が（起
訴時より）申し立てられることになる。
その際法は，債権者が一債務者の不十分な給付に対して一適時に増額請求を
提起することを前提としている。さらに逆の場合，適時に支払おうとする債務
者が同様に債権者に不利な変更の確定を求める動機を見出すこともまた前提と
している。双方ともそうであれば，債務者は，その支払いにより債権者の債権
を消滅させることを信頼し得るし，債権者は，債務者の支払い金額が正しい債
務額であるとして，その金額を使い果たすことが出来ると信頼し得る。しかし
これらはそれぞれ変更の訴え提起時点までであり，変更の訴えにより棺手方は
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新たな観点に従うよう強いられるのである。
したがって323条の訴えは『既判力の破壊ではなくLそれは正に，『既判力の
時的限界の結果』である。
また323条は終局的な権利が確定し得ない限り，法状態は常に確定の対象で
あることを明白に示している。ただ，新たに判決を要するのは単に変更の問題
（注Iの
であって，前訴判決が決定した状況ではない。 j
（住13)
これに対して，ブロマイヤーは変更の訴えが前訴判決が既判力が付与される
〈住14)
前にも許されることから，既判力破嬢説に反対する。
「変更の訴えの手続きは提訴裁判所に判決を変更する可能性を与える。した
がって323条の規定は319 321条［判決の更生，法律要件事実の更生，判決の補
充の諸規定］の判決の変更の諸規定に続くべきものである。さもなくば前訴の
第一審裁判所が管轄する場合， 318条［裁判所の覇束］により拘束されるであろ
う。通説は逆に既判力を規定する322条の後にある条項の位置から変更の訴え
を判決の既判力の除去の手段と見なす。しかし変更は判決文そのものに関わる
のであり，とりわけ変更の訴えは判決の既判力が付与される前においても許さ
れるのである。（う15)
(4）両説の評価
（注1回
以上の諸説にたいしては，それぞれ異なった評価が可能であろう。しかし，
両説を分かつものは，口頭弁論終結時後の事実関係の予測についての裁判所の
判断と，既判力の時的限界の意義についてのそれぞれの評価の違いにあると
言って良い。公平説は前者，とりわけ将来の給付請求の訴えの訴訟物を強調す
ることから出発するのに対して，追認説は後者を厳格に解する。しかし両説と
も， 323条という実定法規を前にして，一方の論拠のみを徹底して立論し尽く
しているのではない。したがって双方の説は結論的に明白な差異を主張するも
のではないので誌も7；いわば両説は同ーの問題をそれぞれ表と裏から捕らえよ
うとしているものとも言えよう。しかしながら，公平説が圧倒的通説を勝ち得
た理由は， 323条の立法趣旨，及び同条の制限規定の説明がやり易いことと相
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侠って，将来の給付の訴えを現在の給付の訴えと同列に置きつつ推論し（上述
のライポルトの統一的請求権説，あるいはシュワープの推論参照。），したがっ
て理解し易い論証であるためではなかろうか。しかし， 323条の条項の合理的
説明になり得ても，なにゆえに変更が可能なのか，あるいは変更の範闘の問題
等については一般的既判力理論は何等明確な理論的根拠付けを与えるものでは
ないことも明らかなのである。一方，追認説は既判力の時的限界を口頭弁論終
結時に置いたのであるが，変更裁判所が前訴判決の効力を何等かの形で受けな
ければならない点について説明し得ていない。とりわけ，変更の訴えという特
別の条項をもたない日本法において，し、かなる場合に変更が許されるのか，そ
して既判力理論との関係はどうかという本稿の課題を解決するには以上の両説
の論拠のみでは十分とは言えないように思われるのである。
(5）新たな展開
したがって上述の問題について理論的な根拠付けを試みようとするならば，
一方で，既判力理論，とりわけ追認説が強調する既判力の時的限界の理論の根
本的再検討と，他方で，公平説の述べるように現在の給付の訴えと将来の給付
の訴えの類似点を見るだけに留まらず＼双方の訴えの本質的相違にまで検討す
ることが不可欠であろう。
しかしながら近年これらの点について根本的な検討をおこなう学説が登場し
（注18)
た。グノレンスキーは，論文『将来の給付判決後の事情の変更』 0973年）におい
て，将来の給付判決の既判力と既判力の時的限界について基本的な検討を試み
〔住19)
ている。また，ブラウンは著書『既判力と原状回復第2巻』 0985年）におい
て，より広く先取判決Vorausentscheidungの既判力の範聞について包括的に考
察し，そのなかで将来の給付判決の既判力について多くのページを割し、ている。
いずれも，既判力の時的限界についてその根拠にさかのぼりながら根本的な考
察を行い，また，将来の給付判決と判決の変更につき323条の各条項と離れて
根本的検討を行っている点で共通する。次に両説を検討しよう。
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（注1) Habscheid, Buchbesprechung von: Knecht, Die Abanderungsklage, FamRZ 
1957, S. 15.なお，公平説，追認説の用語はハープシャイトの向論文に依るものである。
（注2)Vgl. Braun, Rechtskraft und Rechtskraftbeschrankung im Zivilprozel3, Jus, 
1986, s. 369. 
（注3)Zoller, ZPO, 14. Aufl. 1984, S.923. 
（注4）同様にしてシェルハマーは「裁判官は258条により将来の展開をも判決において
予測しなければならず，その場合には，将来の展開は，訴訟物の決定とそれと同時に既
判力の範囲の決定に参与する訴訟原因（Klagegrund［事実Sachverhalt］）に必然、的に含まれ
るのであり，したがって， 323条の変更の判決は実際上定期金判決の既判力を破るのであ
るJ と述べる。 Schellhammer,Zivilprozel3recht, 2. A. 1984, S. 139. 
（注5)Rosenberg/Schwab, Zivilprozel3recht, 14. Aufl. 1986, S. 1012. 
（注6)258条 回帰的給付の場合において，判決の言渡後にはじめて履行期が到来する
給付のためにも将来の支払いを求める訴えを提起することができる。
（注7)責任法7条2項についての詳細な紹介として小山前掲論文参照。なお， 323条が
責任法7条2項，その他伺趣旨のラント法の一般規定となったことにつき， Vgl.Hahn, 
Gesamten Materiellen zu den Reichs Justizgesetzen, 8. Bd. S.103£. 
（注8)Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO, 20. Aufl. 1987, S. 255.通説の公平説
に立つ他の学説について問頁注4参照。なおそこでは本稿で取り上げるブラウンの名も
同旨として数え上げられているが，通説とは一線を画していることについては後述する。
（注8品〉なお， BGHも明らかに公平説に立つ。
「323条は既判力の破壊を許すものである。一一勿論，扶養金支払い（認容）判決は口
頭弁論終結時の法状態のみを確定するものではない。むしろ既判力は，もっぱら将来の
展開についての予測に基づく，将来の扶養金給付をも把握するのである。その際，扶養
請求権はそれ自体一一他の定期金と異なりーーその要件が充足する限り，その時々にお
いて新たに発生するのであり，訴訟法によって（258条）， -EL発生するや回帰的給付の
統一的権利として扱われ，その発生時点の瞬間からその要件の消滅を解除条件とするも
のと見なされるのである。将来に至るまで効力の及ぶ既判力のこのような場合，裁判所
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の予測とは相違する諸関係の事実上の展開の主張は裁判所がまだ決定していなかった新
たな事実状態の提出を意味しておらず，前訴判決の正当性に対する侵害とみなされるの
である。ここにおいて323条が登場し，その助けをもって判決の既判力の破壊をおこな
い，判決を変化した判決の基礎に調整させることが出来るのである。（BGH,U. v. 2. 12. 
1981, NJW, 1982, S. 578)J。
（注9)Oertmann, a.a.O., S.274fなお，問論文において当時の追認説，公平説の諸学説
が詳細に紹介されている。
（注10)Schwartz, Das Billigkeitsurteil des § 829 BGB, 1904, S.73ff. S.98 f.シュタイ
ンもすでに1898年に同趣旨の見解を述べている。 Stein,Zu dem Gesetzentwurf, 
betreffend die Abanderung der CivilprozeBordnung, ZZP, 24. Bd. (1898) S. 223ff. 
（注11）クネヒトの以下の所説についてはHabscheid,a.a.O., S.15に拠った。
（注12)Bruns, ZivilprozeBrecht, 2. A. 1979, S.379f. 
（注13)Blomeyer, ZivilprozeBrecht, 2. Aufl. S.462f. 
（注14〕同旨としてBaur,Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, 1967, S.92. 
（注15）これに対してStein/Jonas/Schumann/Leipold,a.a.O., S.255. Anm.3は， 323条
が既判力を排除するものと把握することは確かに狭すぎるとしても，同条は，既判力の
排除に主たる意義があるとする。また，訴えにより前訴の判決文の変更が導かれるとす
ることは変更の「形式」に関わるに過ぎず， 323条はその限りにおいて既判力の破壊を越
えるものである，というのは，既判力の破壊自体は前訴判決に優先する棄却判決に止ま
り，前訴判決の変更を可能としないからであると指摘する。
（注16）クネヒトの所説にたいしては323条は訴訟法上の形成の訴えであり，立法史から
見ても実体法的性格を有するものではないとのハープシャイトの批判がある。 Vgl.
Habscheid a.a.O., S.15.ブルンスの所説については323条の制限規定の趣旨の検討におい
て取り上げる。
（注17）その点で，グ．ルンスキーは，既判力と変更の訴えの可能性との関係をどのように
見るかによって， f同条に関わる］ある法律関係が発生するか否かが左右されることはな
く，したがって， 323条が判決の既判力を破るのか否かという古くからの争いは余り実益
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がないと述べる。 Vgl.Grunsky, Veriinderungen des Sachverhalts nach Verurteilung 
zu ktinftig falig werdenden Leistungen, Gediichtnisschr. f. Michelakis. S. 381.もっと
もグルンスキー 自身は公平説に立つ。 Vgl.,Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts. 
2. Aufl. 1974. S. 533. 
（注18)Grunsky, Veriinderungen des Sachverhalts a.a.O., S, 377-394. 
（注19)Braun, Rechtskraft und Restitution 2. Tei!. 
第2項将来の給付判決と拡張的既判力についで〔ブラウンの所説）
l）ブラウンは323条の判例の傾向をたどり，判例には，将来に効力の及ぶ
「継続的効果jを有する判決を， 323条の解釈を越えて広範囲の結果統制
Ergebniskontrolle~こ服させるという長年の『傾向』（例えば，変更の訴えと追加
の訴えとの関係，あるいは，変更の範囲につき「調整jよりも「再審理」する
方向等，本稿第2章参照。〉が注目されると見る。
2）次に継続効果をもっ判決を特別扱いする法律上の根拠をさぐる。まず，
継続効果をもっ法律関係の発見と，その裁判という新たな問題，一般的確認の
訴え，判決理由中の判断の議論を通じて258条の成立に至る過程（本稿第 l章
第1節参照）を検証し，その間，学説判例がこの判決のもつ特殊な既判力の問
題に取り組んで来なかったことを指摘する。
（註l〕
3）「先取判決VorausentscheidungJの既判力の問題について
(1）まずブラウンは将来の給付の訴えと現在の給付の訴えとの審理と判決に
おける本質的相違について以下のように述べる。
「法律がそもそも『将来のindie Zukunft hinein~ 判決を許容することは当然
の事柄では決してない。不作為の訴えの場合，そのことは『事物の性質』から
生まれるかのごとき現象を有するかもしれないが，将来の給付判決を許容する
までどのような抵抗を凌駕しなければならなかったかは256 259条の前史をみ
ることですで分知ることが出来る。そこで観察される控え目な態度一一一『権利侵
害』により初めて訴権が発生するとの原則に表現されるーーは実際上正当な理
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由がある。履行期未到来の給付の訴えの場合，原則的には既にその基礎が存在
するが，厳格に見るならばまだ発生していない請求権について判決の努力が費
やされるのである。その判決は実際上の紛争について決着させるのではなく，
それはむしろ『Vorausentscheid ung』であり，将来の法律関係についてなされ
るのである。回帰的給付の訴えの場合，原告はそのようなVorausentscheidun-
gの束を要求しているのである。ところで，あらゆる手続きの前に実際上どの
ようにして』正しく判決すべきかを前もって知っているならば，このことはさ
して注目に値しないかもしれない。というのは，被告が今年11月11日に千マル
ク支払う義務があるのみならず来年再来年も同様であることが確定されるなら
ば，このことを即時に言渡すことは当然でありうるからである。しかしながら
跳躍点は訴訟の結果が決して確実に先取りし得ない所にある。将来の法律関係
について判決する訴訟手続が，請求権の履行期到来後に行われる訴訟手続と，
たとえ同じ程度に法律上十分に行われたとしても，そのことは請求権発生後に
問題となるのと同様な結果を判決が下すことを保障するものではない。訴訟法
上の観点からみると権利の『存在』は常にその都度の法律上の認識と当事者の
主張および証明力に依存しているのである。原告がその請求権を履行期到来後
に初めて訴求し得る法秩序においては，被告が原告に対して，原告の請求権の
終局的な実在化の時点までに知ることとなった法律上の異議と証拠方法をすべ
て提示することは自動的に配慮されているのである。これにたいして原告がそ
の請求権をあらかじめ主張し得るところでは，被告がそうすることが出来るか
否かは，既判力（あるいは再審）の詳細なプログラミングにかかっているので
ある。 Vorausentscheidungが後発的な異議にたいしても他の判決と同様な方法
で既判力によって保護されるのであれば，それにより被告は現在すでに実在化
している請求権の観点、のみならず，総じて，かっ継続的に『原告の手の内にあ
る』ことになるであろう。すなわち，彼が履行期到来の給付の訴訟に敗訴する
限り，彼は同時に履行期未到来の給付の効力にも終局的に従うことになろう。
(278-9頁）J
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(2）そして，将来の給付判決の既判力と現在の給付判決の既判力とを同列に
置くことの不当性を強調し，その不当性を立法者が十分に理解していなかった
と述べる。
「以上の帰結は二つの理由により不当である。ひとつは，争いとなっている
権利の認定は決して結果ではなく，手続ProzeBで、ある。この手続は権利が実現
すべきwirklichwerden sol場合にとにかく結論を見いださなければならない
ことは明白であるのだから，それだけに，確定される権利が履行期未到来のた
めに未だに実現し得ないnichtwirklich werden kann時点で、既に実体的異議が
切断されることは納得し得ないことである。既判力を生じさせるために挙げら
れる根拠はその限りにおいて俄に承服しがたいものであり，それゆえに，その
ような広い範囲の既判力の保護は奇異なものである。
更に，ここで展開した意味で、の『先取訴訟Vorausklage~ は，両当事者の双
方の利益になることは殆ど無い点である。この利益は常に，事物の状態により
自らに有利な判決を期待する当事者のみが有する。その利益はZp Oによっ
て，一方の側にのみ有利になる。当該判決の限界にたいする相手側の利益があ
るとしてもそれは法は計算に入れていない。すなわち，そのような形勢を前提
として当事者は相手方に対してVorausentscheidungを強制するのであり，相手
側はこれに対して防御することは出来ないのである。したがって例えば，回帰
的給付の請求権者は，相手側が現時点においてそのような広い範囲の対応をす
ることが好都合であるか杏かは考慮せずに訴えることが出来る。逆に，原告が
履行期到来の定期金を訴求しているだけの場合，被告は，将来の定期金の消極
的確認の訴えにより訴訟にもちこむことができ，それが彼にとって有利である
と考える場合，疑い無くそうするであろう（279-280頁）。J
( 3）以上の考察からブラウンは，将来の法律関係に対する『Vorausentsche-
idung』の場合，既判力は一定の範囲内で『一般の場合』と比較してあまり保護
するに値しないものであると結論付ける。すなわち，
「原告はそのような判決を被告に対して強制することが出来る一方，被告は
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その判決にたいして保護されていない。原告がそのように申し立てた場合，被
告は将来の権利義務が将来の法状態と証拠状態によってではなし現在の法状
態と証拠状態によって判決されることを受忍しなければならない。したがっ
て，さもなくば被告にとって有利になるであろう後発的変更は，彼に有利にな
り得ないのである。既判力はこのような被告の不利益を正当化するものではな
い。しかしながら，既判力はVorausentscheidungがそのような不利益を生じさ
せ得るまさにその原因なのである。このような観点から見れば，その既判力
が，法的な考察により，他の種類の判決と比べてその存立の保護を与えなくて
もよいような一連の判決［Vorausentscheidung］が浮かび上がるのである。（286
頁）J
4 ) Vorausentscheidungの『特殊』な拡張的既判力
ところで， Vorausentscheidungの既判力についても，そもそも，既判力の効
果を受けない範囲がある。すなわち，その主張がそもそも既判力に抵触せず，
したがって存在するVorausentscheidungとは関わりなく新たな訴えを正当化
するような「新事実jがあるとし寸。
従来より争われて来た323条（変更の訴え）と767条（請求異議の訴え）との
限界設定における問題の核心は，まさにこのVorausentscheidungの既判力の範
囲の問題である。通説が323条が767条を排除する特別規定であると述べると
き，では，いつ323条が特別規定として適用されるのか，あるいは，そもそも3
23条を必要とするのかどうか，必要とすれば，それはし、かなる場合なのかとい
う問題に何ら答えるものではない。
また，通説の主張する， 323条は一般的既判力原則の破壊を意味するとの
テーゼ自体，実は何も説明していないに等しいという。
「323条は『一般的』既判力原則の『破壊』を意味する，との通説のテーゼを
根拠付けるために引き合いに出される一連の引用文を恐れないとしても，これ
は全く説明されていないのと同然である。既にして不思議なのは，『後発的変
更』のみが問題である323条がそもそも既判力を破ることである。というのは，
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そこでは同時に，既判力は口頭弁論終結時の時点、のみに関係し，後発的な事由
は関わりないということが一致して教えられているからである。『事実ないし
は法状態が口頭弁論終結時後に変更した場合には既判力は及ぼなL、』ことを真
剣に考えようとするならば，後発的な変更は一般原則からすれば例外なく，か
つ323条とは別に，原告側の新訴ないしは被告側の請求異議の訴えの方法で独
立して主張することができなければならないだろう。したがって， 323条は通
説が主張するがごとく767条を排除するものではないし，当該当事者は事情に
応じて選択的に767条を選ぶ権利があることになろう。したがって767条にたい
する323条の優位性を根拠付けようとすれば，同条の適用を受けるVorausent-
scheidungの『既判力』が，『既判力の一般原則を越えて』後発的な変更にまで
拡張するとみなす場合でしかない。そのような場合には767条は排除されるこ
とになるが，しかしそれは323条によってではなく， Vorausentscheidungに特
殊な拡張的既判力によって排除されることになるのである。その結果，変更の
訴えは，事実上，既判力の破壊として見なし得るが，しかし，それは，既判力
の一般原則の破壊ではなく， Vorausentscheidungの『特殊な』拡張的既判力
の破壊としてなのである（傍点筆者）。既判力が個々の点で『どこまで』及ぶ
か，そして『なにゆえに』及ぶのかは以上の解決からはなにも得られない。既
判力の一般原則はまさに適用されないのだから，なおさら，その原則を引き合
いに出すことは出来ないのである。 323条と767条との正当な関係の問題には，
いままで殆ど見られず，いずれにせよ殆ど正当に主題とはならなかった問題，
すなわち『Vorausentscheidungの特殊な既判力の範囲の問題』が，もとより担
わされているのである。これについて明確でない限り， 323条と767条の関係の
最終的言明は期待し得ない。（348-349頁）J
5) Vorausentscheidungの既判力の範閤の決定と法的救済方法
したがって，このVorausentscheidungの特殊な既判力が一般原則の例外とし
て，口頭弁論終結時点、を「越えて」どの範聞にまで拡張されるか，をまず決定
すべきである。が，ここで困難な点は「Vorausentscheidungの既判力がどの程
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度将来の事情にまで拡張されるかという問題は，場合によっては既判力を破壊
し得るとL、う可能性の問題と別個独立して決定することは十分行い得ない（35
1頁）」ことである。すなわち，「Voratisentscheidungを取り消す特別な方法の
可能性が『無し、』ならば，むしろVorausentscheidungにおいても，既判力は口
頭弁論終結時についてのみ関係する，との一般原則に委ねるのを善しとする傾
向になろう。逆に，既判力が追加的に拡張されるべきであるとしても，その拡
張された事情は‘，既判力にもかかわらず，特別な手続きによって主張できると
するならば，その範囲に限つてのみ，本質的にはこの既判力の原則の例外を認
めても良かろう。」つまり， rvorausentscheidungの既判カの特殊な範囲の問題
は，どのような法的救済方法がVorausentscheidungにたいして利用できるかと
いう別の問題に非常に密接に依存しているのである。（352頁）」
6）小括
以上のブラウンの所説を筆者なりにまとめると次のようになろう。
将来の給付の訴えを代表とするVoraus en tscheid ungは当事者，とりわけ被告
側の手続保障がいわば構造的に不十分であり，その場合，既判力を将来に亙っ
て広く保護する合理的根拠はない。したがって，既判力の一般原則をこえて口
頭弁論終結時以降も例外的に拡張する場合に，どの範囲にまで既判力が及ぶか
は既判力の一般原則からは判断できず， Vorausentscheidungの拡張的既判力の
観点から判断すべきであるが，その判断においてはVorausentscheidungにたい
してどのような救済手段が利用できるかにまさに掛かっている。
このようにブラウンは既判力の根拠から論証し，既判力の一般原則が適用さ
れない拡張的既判力という概念を導入じて，既判力の破壊，あるいは，既判力
の範囲を設定しようとする。同時に，既判力の範囲を一方で救済方法との関わ
りにおいて決定する方法を提示した。このブラウンの所説と，従来の学説とを
対比すると，既判力の破壊を事実上認めるという点では基本的に公平説によっ
ている。しかL，その既判力の破壊の根拠を，既判力の時的限界という一般原
則が適用されぬ，拡張的既判力という理論付けによって説明しようとする点
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で，既判力の破壊を公平，または事情変更の原則といった，既判力理論とは別
の次元で理論化しようとする公平説，あるいは既判力の時的限界という一般原
則から論じつつ，将来の予測が審理されることに対する評価に疑問がある追認
説というこつの従来の説のいずれとも異なった根拠付けで、あると評価すること
が出来ょう。
しかしながらブラウンの所説をもって問題が解決出来たとは言えない。ブラ
ウンが自認するように，拡張的既判力の具体的範囲については未解決のままで
ある（469頁）。むしろ，その説は既判力の範囲の決定，具体的救済方法とりわ
け323条の解釈における出発点となるものであろう。
では，将来の給付判決の既判力は，既判力の一般原則にたいして具体的ケー
スではし、かなる特殊性を有しているのであろうか。その拡張的既判力の範囲に
つき，ブラウンと同様に，既判力の時的限界の問題を避けることなく正面に据
え，既判力の一般原則の例外を正面から認めつつ具体的検討を試みたグルンス
キーの所説を中心に，次項で検討しよう。
（注1）ブラウンはこの問題に関わるVorausentscheidungを「既判力の効果をうける法
律関係が時間的に『現実化』する『前』に下される判決」と定義付け（294頁），そのよう
な判決として確認の訴え，不作為の訴え，将来の給付の訴え等を挙げ，とりわけ，その代
表として将来の回帰的給付判決を挙げている。なお，本項における（ ）内の数字は
Braun, a.a. 0.の該当頁である。
第3項将来の給付判決の多様性と既判力の時的限界（グルンスキーの所説）
1）既判力の範囲決定における利益衡量の必要性
グルンスキーはまず，既判力の範囲の決定に当たっては利益衡量が不可欠で
あると強調する。なぜなら，とりわけ，履行期未到来の請求権についての判決
における既判力の範囲については，履行期到来の請求権についてあてはまる通
（在1)
常の既判力原則，失権効原則によって解決しようとするならば，全くつじつま
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の合わない結果になるからである。すなわち，
「問題の解決においてはあらゆる原則主義を警戒しなければならない。既判力
概念の内容は変更されないほど確定されてはおらず，既判力の拡張に反対す
（注2)
る，あるいは賛成するそれぞれの観点の利益衡量の結果である。既判力の範囲
の意味ある固定を行うことは，論理的根拠に基づいては出来ない。一一ー既判力
の一般原則が一般的承認を得た原因はむしろそれがinteressengerechtな解決を
導くという事実に負うのである。（Grunsky,a.a. 0., （第l項注目） s. 388.以
下本項において388頁と略記する。）J
「我々の関係において，以上のことは，それが将来の給付判決の場合において
既判力の限界固定において結論から論じることを可能にするがゆえに重要であ
る。というのは一般的既判力原則が［将来の給付判決においては］適合しない
ことが明らかになれば，われわれは即時にそれを投げ捨て，より適切なものを
補完することが出来るからである。（389頁）。」
以上の出発点に立ち，グルンスキーは将来の給付判決を分類し，それぞれに
おける既判力の範囲につき，利益衡量に基づき決定を試みる。その結果，
「既判力の一般原則が我々の問題と適合するかどうかを検討すれば，異なった
結果をもたらす。それは一部では適合し，一部では適合しないのである（389
頁）。J
2）事実関係の法的整序に拘束力あり
まず，事実関係の法的整序rechtlicheEinordnung des Sachverhaltsが履行期
にある請求権の場合と同様にまさに拘束的であることは疑うことはできない。
したがって例えば，将来の家屋建築報酬金支払い請求訴訟において，被告が建
設契約について，有効な契約は締結されなかったと主張したにもかかわらず裁
判所が将来の給付請求を認容した場合，彼は契約締結についてはもはや争うこ
とはできない。その捺，事実関係がその後どのように展開したかは問題ではな
い。後になって建設の欠陥がみつかったのかどうか，欠陥を予見することが可
能であったか，あるいは，もしかすると予見していたか否かは重要ではない
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(389頁）。
3）裁判所の予測通りに事実が発生，変更した場合にも拘束力あり
さらに，裁判所が事実関係の一定の展開に基づき，あるいは，事実関係が変
更しないことに基づき判決を下した場合，その後，実際にも予見通り，事実関
係が展開したことが明らかになった場合も拘束力はある。この場合には，口頭
弁論終結時後に発生した事実は裁判において既に考慮されていたものであり，
当事者がこれらの事実をあらためて疑うことができる原因は存在しないのであ
（注3)
る（390頁〉。
4）裁判所の予測の誤りに拘束力なし
(1）しかし，裁判所が将来の事実の展開の判断において誤り，したがっ
て，例えぽ将来の家屋建築報酬金支払い判決において防水工事が期待に反して
役に立たないことが分かつた場合はどうか。この場合，既判力の一般原則に基
づいて解決しようとするならば，被告はその過誤をもはや主張できないことに
なろう。すなわち，被告は，判決において重要な事実を前訴において証明する
ことができなかったのであり，そのような場合には通常はより良い証拠方法を
見いだしたことをもって証明を繰り返す可能性はないのである。しかし，この
ような結論が満足をもたらすものであろうと主張することは恐らく無理であろ
う。将来を予見し，かつまた，その予見に拘束されることを当事者と裁判所に
要求しようとするならば，それは過大な要求であろう。なぜなら，
「既に生起した事実を証明しなければならない場合には，当時において可能な
証明を無過失で行わなかった場合であっても，裁判所が行なった不利益な確定
に当事者が拘束されても，それは当事者にとって無理な要求ではなかろう。そ
れにたいしてそのような拘束が将来の事実においても及ぶとするなら余りにも
行き過ぎである。この場合，事実が発生するか否かを確信をもって予見するこ
とは誰にもできない。程度の差こそあれ高度の蓋然性を越えられないのであ
る。jしたがって利益衡量の結果，いずれの当事者も裁判所の予測が誤ったこ
とを主張しうることに賛成できるのである（391頁）。
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（のあるいは，当事者が将来の有利な事実を口頭弁論終結時に既に過失に
より主張しなかったか否かによって区別することも考えられる。誤りが判明し
た判決の認定に当事者が拘束されることは認められるにしても，そのような拘
束の短所は長所よりも大きい。なぜ、なら，そのためには，裁判所は新訴におい
て，当事者に誤りの評価について非難可能性があるかどうかの問題に取り組ま
なければならないが，これは，いつまでも終結しない紛争に導くことになる。
法的確実性は明白なものか否かを要求するのである（391頁）。
(3）あるいはこの立場にたいしては，既判力があまり残らないことになる
との異論があるかもしれない。しかし，この異論はとりわけ将来の回帰的給付
（註4〕
判決において明らかになるように間違いである（392頁〕。
5）将来の給付判決には既判力の統一的な時的限界なし
以上述べたことから，将来の請求権の判決においては，ある時点までの総て
の事実が排除されるような，そのような統一的な時的限界はないことが結論付
けられる。個々において決定的なのは，事実が発生する時点ではなく，もっぱ
ら裁判所がその事実を正しく予見したか否かなのである。一一個々のケースに
おいて，裁判所がある点において間違い，他の点において正しく予見していた
ことは当然ありうる。その場合，判決は裁判所が間違った点についてのみ反駁
されるのである（392頁）。また， 323条が適用される場合，判決は変更が実体法
上効力を及ぼす限りにおいて再審査されるのである。それ以外については変更
されるべき前訴判決は拘束力をもっ。したがって，新訴の裁判官は，その後に
発生した事実が判決当時においてすでに主張されていた場合，前訴裁判官がど
の範聞において裁判したかをも判断しなければならない（392頁， Anm.23参
照。）。
6）さらに以上の理由から，裁判所が事実関係の将来の展開について何等考
えを持たずに裁判した場合，あるいは，将来の事実関係につき判断を留保して
裁判した場合は，後訴において，誰も考えなかったような事態が生じたと当事
者が主張することができなければならない。また，展開が裁判所あるいは当事
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者に予見することができたか否かによって区別されるものではない。新たな摩
擦を無理やり作り出すのを望まないとするならば，新たに発生した事情は，適
切な注意をもってすればその発生の予見が可能であった場合でも考慮されなけ
ればならない（393頁〉。
7)以上の考察の結果，将来の給付判決においては，口頭弁論終結時後に生
じた事実を，判決においてそれが既に考慮されている場合を除き，主張するこ
とにより判決の正当性を争いうると結論付けることが出来る。
これによって実体的法律関係materielleRechtslageは最大限の範囲において
現実化することができるし，訴訟法上の制約によってそれが盛礁する恐れがな
（注5) （注6)
いことが保障されるのである（393頁〉。
8）小括
グルンスキーの上述の考察について，具体的結論をここで評価するのはふさ
わしくない。グノレンスキーが強調するように，その評価はまさに利益衡量判断
を前提とするからであり，したがって次章で扱うことにしたい。ここでは，グ
ルンスキーの将来の給付判決の既判力についての考え方の特徴を検討したい。
(1）特徴の一つは将来の給付判決の多様性を明らかにしつつ，個別的に既判
力の範囲を判断している点である。判決の多様性については，判決主文の多様
性（期限付か無期限か）のみならず，理由中の判断の多様性（将来の予測を確
定判断したか，留保したか）が，既判力の範囲決定において重要視されている
ことが注目される。
(2）事情の変更による訴えの変更の際には，前訴判決の既判力が及ぶとする
公平説にあっては前訴の理由中の判断も基礎におかざるを得ない。しかし，グ
ルンスキーはどの範囲内で拘束されるのか，その決定基準を裁判所が予測を
誤ったか否かに置き，将来の予測の誤りについて，裁判所と当事者を既判力に
よって拘束することは訴訟法上の利益衡量の結果，賛成出来ないことをその根
拠とした点が第二の特徴で、ある。ここで、はグ．ルンスキーはブラウンと同様に，
将来の予測についての当事者の弁論，及び裁判所の審理と決定を履行期到来の
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請求における過去の事実の審理とは決して同ーの平面で見るのではなし既判
力の範囲決定において異なって考慮すべき重要な問題であると見ている。
(3）第三に，その結果，既判力の統一的な時的限界設定を放棄したことであ
る。このことは，将来の給付判決においては，その訴訟物により既判力の範囲
を決定することの意義の再検討を求めることにもなろう。
（注1）グ、ルンスキーがここで述べる既判力の一般原則とは， (1）口頭弁論終結時が既
判力の時的限界の基準時である，（2）過去の事実，証拠の提出の失権は当事者の責任と
は全く関わりなく発生する，（3〕事実についての法律上の異なる評価は既判力により妨
げられる，の3点である（386-388頁）。
（注2）とりわけZeuner,Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rahmen recht-
licher Sinnzusammenhange, 1959, S. 27f.，そこで既判力の客観的範西について述べられ
ていることは既判力の時的限界についても相応する。既判力の範囲の決定における利益
衡量の必要性はStein/Leipolda.a.O., §322 Anm. Vil.も強調する。
（注3)［事例］したがって，裁判所が扶養の訴えについて申し立てにも拘わらず一定時
点までの給付のみを認め，判決理由において，この時点より原告は，従来の職業に就く
ことはできないとしても，再び生業能力が回復すると述べ，実際にも健康状態が予測し
た通りになった場合，原告が口頭弁論終結時後に新たな事実が発生したとして，前訴判
決の既判力は及ばない，他の職業で働くことは原告にとって受忍できない，とする主張
は禁じられる。この受忍という問題は判決において既に判断されているのである。原告
はその当時において，受忍という問題にたいして不利益な点を総て主張する機会があっ
たのである。彼に新たな機会を与える根拠はない（390頁）。
（注4)［事例］月々の扶養定期金給付判決において裁判所が判決するのは，将来の毎月
毎に扶養請求権の総ての要件（とりわけ債務者の給付能力と債権者の需要）が備わって
いることである。裁判所はこれらの請求権の要件の一つの将来の展開について間違った
場合，我々の見解によれば，この過ちは主張することができるが，他の要件の存在につ
いては争うことはできないのである。したがって扶養の訴えにおいて債権者は部分的に
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も再び生業能力を回復することはないとして全額を認容した場合，債務者は，債権者が
再び職に就くことができることになったとして債務の減額を主張することはできる。こ
れにたいしてたとえば，給付義務そのものがないと主張することはできない。判決はこ
こにおいては個々の扶養金額について判決をする場合とは異なって，一般の既判力の時
的限界にも拘らず将来に亙って拘束力が及ぶのである。したがって既判力の価値は決し
て低下するものではない（392頁〉。
（注5）《グ、Jレンスキーによる将来の給付判決の態様と既判力の範閤》
なお，グ、ルンスキーの将来給付判決の分類の試みと，以上の結論との対比を本文で紹
介しなかった事例を含めて表示すれば以下のごとくになろう。
予見した事実が発生 ！既判力及ぶ
正しく
事情が変更しないと予見→事情変更なし 及ぶ
Yes 
変更しないとして無期限判決→変更 及ぼず
将来の事情を
誤って
変更するとして期限付き判決→変更なし 及ぼず
予測考慮 変更するか否か不明確として無期限判決→変更 及ばず
No 
将来の展開を全く予測せずに無期限判決→変更 及ぼず
重畳的事例 ｜個別的に決定
（注6）またグノレンスキーは同論文において将来の事実の展開が裁判所にとって明確に
予測出来ない場合の処置についても考察を行っている。
例えば，扶養金支払い請求の訴えにおいて，原告の生業能力の回復について判決当時，
裁判所がその予測を確信をもって判断出来ない場合，裁判所が判決理由において生業能
力の回復につき判断を留保し，無期限の扶養金支払い判決を下すことが出来るだろうか。
判断を留保してもよいのか，あるいは，裁判所は将来の一定の事実関係の展開を確定
したうえで判決を下すべきかという問題は，そのような判決の既判力の範囲の問題と決
定的に関わる。なぜなら，被告が事実関係の事後的変更を主張し得ると解するなら，裁
判所として余りにも危険な将来の予測を氷結させる義務を負うべき動機は存在しないだ
ろうし，その主張が判決の統判力に抵触すると解するなら，裁判所は，被告の利益のた
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めに一義的に確定すべきだからである（384頁）。
グルンスキーが到達した結論を前提にすれば，裁判所が予測を誤った場合には既判力
が及ばず＼当事者は事後的変更を主張しうるのであるから，裁判所としても将来の予測
を留保しつつ判決を下すことが出来る。したがって，裁判所は将来の事実確定すべき義
務はなく，確定したうえで判決を下すか否かは裁判所に委ねられることになる。（393
頁）。
また，確定を強制することは裁判の長期化を来すだけであり，この短所は疑いのない
終局的な裁判をおこなうという長所によっては補完されないという観点からも以上の結
論は是認することができる（394頁）。
もっとも，発生するかどうかを確信しえない将来の事実関係の展開を確定したうえで
裁判所が判決を下そうとするなら，その場合，証明責任を負う当事者に不利益な判決が
下されるべきで‘ある。なぜ‘なら，証明責任という点においては，既に存在する事実と将
来発生すべき事実との区別は正当化きれないからである（384頁以下参照、〉。
第3節まとめ
この章において，最初に，ドイツにおける将来の給付の訴えと変更の訴えの
歴史を概観し，次に，現在に至るまでの323条を巡る基本問題，将来の給付判決
の既判力の範囲の学説を検討してきた。
歴史の概観から将来の給付の訴えが認知されるに至るまでの困難な過程を知
ると同時に，将来の給付判決が現在の給付判決と本質的に異なるところから生
ずる既判力の範囲にたいする特別の考慮、が不可欠であることも明らかになった。
それは， 323条施行以前は将来の給付判決の既判力の時的限界を現在の給付の
訴えと同様に口頭弁論終結時に画定していた所に現れ，また， 323条の制定は，
まさにその特別の考慮の現れであった。
確かに，立法者は将来の給付判決の既判力についての理論的な根拠をもって
323条を制定したので、はなかったし，それゆえ学説において公平説か追認説か
の鋭い対立を生んだ。この学説の対立が323条の解釈においても明白な相違点
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を見いだすかどうかは次章における課題である。また， 323条という特別の条
文を持たない日本法においてドイツ法の学説の対立がどのような意味を持つの
かは興味深い検討課題であり，その具体的作業は第3章に譲るとして，この章
をまとめるにあたって，差し当たり，その大筋を描いて置きたい。
両説とも致命的な弱点を持つ。公平説においては既判力の時的限界の問題が
対立し，追認説においては口頭弁論終結時以後の将来の予測の審理と裁判所の
判断をどのように位置付けるかが問題である。ブラウンはVorausentscheidun-
gの拡張的既判力という概念によってその両者の弱点を克服しようとする。し
かし，その試みの基本にあるのは既判力の時的限界ないし既判力の根拠の再検
討であった。グルンスキーはさらに，将来の給付の訴えをあるがままに把ら
え，分類し，カズイスティックに既判力の範囲を画定しようとし，統一的な既
判力の時的限界の設定を放棄した。ここでもその作業の基本的課題は既判力の
根拠論で、あった。従って，近時我が園の学説において活発に議論されている判
決効理論や提出責任効理論が，このドイツ法の議論とどのように対応するか，
興味深い問題であろう。しかし，その前に，変更の訴えをめぐる具体的解釈に
現れた問題点を第2章において検討したい。
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